SENTENCIA DE REEMPLAZO:

En cumplimiento a lo prevenido en el articulo 544 del Codigo de Procedimiento
Penal y a lo decidido en la sentencia que antecede, pronunciada con esta
misma fecha y en este mismo rol, se procede a dictar la siguiente sentencia de
reemplazo.

Santiago, treinta de agosto de dos mil diez.

Vistos:

Se reproduce la sentencia en alzada, con excepcion de sus razonamientos
sexageésimo cuarto al octogésimo, ambos inclusive, que se eliminan.

Se suprime, ademas, el segundo parrafo del fundamento sexagésimo.

Se reproducen también, los motivos 1°, 2° y 3° del fallo de segunda instancia
invalidado con esta fecha y que se encuentran bajo el epigrafe A.- ?En cuanto
a la casacion en la forma?; como asimismo, el razonamiento signado 4°, que se
sitda bajo el titulo B.- ?En cuanto a las apelaciones?.

Y se tiene, ademas, presente:

1° Que, como reiteradamente lo ha sostenido esta Corte, la imposibilidad de
aplicar la institucién de la prescripcién de la accién penal, que es causal de
extincion de la responsabilidad criminal, no alcanza a la denominada media
prescripcién, o gradual, parcial o incompleta, como también se le denomina,
gue es motivo de atenuacion de la pena.

En efecto, el sefialado instituto constituye una minorante calificada de
responsabilidad criminal, cuyos efectos inciden en la determinacion del
quantum de la sancion, independiente de la prescripcion, con fundamentos y
consecuencias diversas. Asi, aquélla descansa en el supuesto olvido del delito,
en razones procesales y en la necesidad de no sancionar la conducta, lo que
conduce a dejar sin castigo el hecho criminoso, en cambio, la morigerante -que
también se explica en razén de la normativa humanitaria- encuentra su razén
de ser en lo insensato que resulta una pena muy alta para hechos ocurridos
largo tiempo atras y nada parece oponerse a que los tribunales recurran a la
sefalada atenuacion de la sancion, pues el lapso cumplido debe atemperar la
severidad del castigo.

En definitiva, la prescripcion gradual constituye una atenuante muy calificada
cuyas consecuencias inciden solo en el rigor del castigo, quedando entregada
a la discrecionalidad del tribunal del fondo, disminuir en un grado o dos la pena
correspondiente o, simplemente, abstenerse de hacerlo, toda vez que las
minorantes de responsabilidad constituyen un régimen general de
determinacion de la pena que tiende a favorecer a todo procesado.

2° Que aceptada la aplicacion de la circunstancia minorante de responsabilidad
criminal establecida en el articulo 103 del Codigo Penal, procede ahora analizar
si en el caso en comento concurren los requisitos para su procedencia y
consideracion en la determinacion de la pena.

3° Que, en lo atingente, el legislador establecié en el articulo 103 del Codigo
Penal, que si el responsable se presentare o fuere habido antes de completar
el tiempo de la prescripcidon de la accion penal o de la pena, pero habiendo ya
transcurrido la mitad del que se exige, en sus respectivos casos para tales
prescripciones, debera el tribunal considerar el hecho como revestido de dos o
MAas circunstancias atenuantes muy calificadas y de ninguna agravante y
aplicar las reglas de los articulos 65, 66, 67 y 68 sea en la imposicion de la



pena, sea para disminuir la ya impuesta.

Ahora bien, en el caso en estudio, la calificacion del delito que fue materia de la
investigacion en estos autos, corresponde a la figura descrita en el articulo 141
del Cddigo Penal, vigen te a la época de ocurrencia de los hechos, que
establece el ilicito de secuestro calificado cuya penalidad asignada era la de
presidio mayor en cualquiera de sus grados.

4° Que conforme con lo preceptuado en los articulos 94 y 95 del codigo
punitivo, la accion penal prescribe, en el caso de los crimenes, ambito
atingente al punto debatido, en el plazo de diez afios contados desde el dia en
gue se hubiere cometido el delito y, en consecuencia, para los efectos previstos
en el sefialado articulo 103 del texto legal antes referido, se requiere que dicho
plazo haya transcurrido, a lo menos, en la mitad del exigido para la prescripcion
y, en el caso de autos, el minimo para su aplicacion es de cinco afios.

5° Que en esta linea de razonamientos, cabe consignar que el delito de
secuestro calificado del sacerdote espafiol Antonio Llidé6 Mengual se cometio a
partir de fines de septiembre de 1973 6 del uno de octubre de ese mismo afio;
y sin embargo, el procedimiento tendiente a su investigacion, se inicio por
querella de fs. 84, agregada al tomo II-B, deducida por el abogado Héctor
Salazar Ardiles, en representacion de dofa Josefa Llido Mengual el dia 10 de
enero de 1992, la que se dirigié contra quienes resultaran responsables de la
aplicacion de tormentos y secuestro de su hermano.

A fs. 86, del Tomo I-A, rola nueva querella deducida por el representante de
dofa Josefa Llido Mengual el 4 de agosto de 1998, contra quienes resultaran
responsables, por los delitos de secuestro, probablemente seguido de
homicidio, torturas y el delito previsto y sancionado en el articulo 139 N° 3 en
relacion al 140, ambos del Codigo Penal, cometidos en perjuicio de su hermano
Antonio.

Después, se dedujo otra querella a fs. 68 (del Tomo I) el 10 de octubre de 2000
por un grupo de sacerdotes, contra Marcelo Morén Brito y otros, por los delitos
de asociacidn ilicita, secuestro calificado y tortura en la persona de Antonio
Llidé6 Mengual.

Tales expedientes se acumularon el siete de octubre de dos mil dos y se
continud su tramitacion por juez con dedicacién exclusiva.

Como se advierte, si bien existieron diversas querellas, ademas de una
denuncia, que también se formul6 en 1995, habia ya transcurrido méas de la
mitad del tiempo necesario para la aplicacion de la modificatoria especial del
articulo 103 del Codigo Penal, entre la fecha de comision del delito y aquella en
gue se iniciaron las diversas acciones para la indagacién del hecho,
cumpliéndose, de este modo, la hipétesis temporal a la que alude el citado
articulo 103 del codigo punitivo.

6° Que, en la forma como se ha venido razonando, procede reconocer,
respecto de todos los acusados, la concurrencia de la causal de mitigacion de
la pena contemplada en la antes citada disposicion legal, porque aun cuando
las defensas de los sentenciados Contreras Sepulveda y Morén Brito no
alegaron la expresada circunstancia en sus respectivas contestaciones,
atendido lo dispuesto por los articulos 527 y 528 bis del Cédigo de
Procedimiento Penal, por tratarse de una circunstancia de orden publico, se les
beneficiara, igualmente, con la mitigante referida.

7° Que, en consecuencia y para los efectos de la aplicacion de la pena, debe
considerarse que los acusados resultan favorecidos por la atenuante



contemplada en el articulo 103 del Cddigo Penal, que se les acuerda en este
fallo, sin que les afecte agravante alguna, por lo que se impondra a todos ellos,
la sancion de presidio menor en su grado maximo.

8° Que por las razones que se contienen en los motivos que preceden, esta
Corte se ha hecho cargo de lo informado por el Ministerio Publico Judicial en su
dictamen de fs. 2392, del que se disiente en parte, desde que solicitdé confirmar,
sin modificaciones, la sentencia en alzada.

9° Que en lo que atafie a la seccion civil del fallo en alzada, apelada por el
Consejo de Defensa del Estado a fs. 2373, se alego por tal organismo al
contestar la demanda, la excepcion de incompetencia absoluta del tribunal para
conocer de la accion indemnizatoria dirigida en su contra, argumentando que la
accion civil es de exclusiva competencia del juez de letras en lo civil
correspondiente, lo que fue desechado por el juez de primera instancia.

10° Que la defensa fiscal arguye que los presupuestos legales que permiten el
conocimiento de la accion civil por parte de un juez del crimen son los
especificados en el articulo 10 del Cadigo de Procedimiento Penal, que en el
caso de marras no concurren, careciendo éste de competencia para conocer
de las acciones civiles de caracter indemnizatorias o reparatorias procedentes
de hechos distintos de aquellos que fundamentan la tipicidad penal.

11° Que es asi como la admision en sede penal de la accién civil
compensatoria aparece sujeta al cumplimiento de las exigencias que el propio
legislador ha previsto, consistentes en que el soporte de la respectiva accion
civil obligue a juzgar las mismas conductas que constituyen el hecho punible
objeto del proceso penal.

12° Que el articulo 10 del Cédigo de Procedimiento Penal al regular esta
materia expresa: ?Se concede accion penal para impetrar la averiguacion de
todo hecho punible y sancionar, en su caso, el delito que resulte probado.

En el proceso penal podran introducirse también, con arreglo a la normativa de
este ordenamiento, las acciones civiles que tengan por objeto reparar los
efectos civiles del hecho punible, como son, entre otras, las que persigan la
restitucién de la cosa o su valor, o la indemnizacién de los perjuicios
causados?. En resumen, podran intentarse ante el juez que conozca del
proceso penal las acciones civiles que persigan la reparacion de los efectos
patrimoniales que las conductas de los procesados por si mismas hayan
causado o que puedan atribuirseles como colofones préximos o directos, de
manera que el fundamento de la respectiva accion civil obligue a juzgar las
mismas conductas que constituyen el hecho punible objeto del proceso penal.
La norma trascrita, en tanto disposicién de caracter excepcional, debe ser
interpretada en sentido restrictivo, sin que por esa via sea posible ampliar los
efectos de una situacién que desde luego para el legislador resulta
extraordinaria.

13° Que, en correspondencia con lo expuesto, el articulo 40 del Codigo de
Procedimiento Penal -también modificado por la Ley N° 18.857- ha de
entenderse en el caracter de complementario del articulo 10 del mismo
compendio, toda vez que aquél permite la inclusion de la accion civil en sede
penal, pero éste precisa en contra de quienes pueden dirigirse dichas acciones,
y se conserva inalterable el fundamento que posibilita el derecho de opcion
concedido al actor civil. Ello resulta plenamente coherente con la tendencia que
se advierte en el legislador de la reforma procesal penal -contemporaneo en su
trabajo a las ultimas modificaciones introducidas al Codigo de Procedimiento



Penal- en orden a restringir la accién civil en el proceso penal, limitdndola a
aguellos casos en que la victima decida dirigirla en contra del imputado,
reservando el ejercicio de la accion civil por parte de sujetos distintos de la
victima o en contra de un sujeto diverso del imputado, directamente ante el juez
civil, segun aparece en el articulo 59 del Cdodigo Procesal Penal, que resulta
complementado por el articulo 171 del Organico de Tribunales, en cuanto
establece como regla general -y con la salvedad que sefala- que los terceros
civiles y contra los terceros civiles s6lo pueden ser enjuiciados por el juez civil
competente, y cuyo tenor literal es el siguiente: ?La accion civil que tuviere por
objeto unicamente la restitucion de la cosa, debera interponerse siempre ante
el Tribunal que conozca las gestiones relacionadas con el respectivo
procedimiento penal.

Dicho tribunal conocera también todas las restantes acciones que la victima
deduzca respecto del imputado para perseguir las responsabilidades civiles
derivadas del hecho punible, y que no interponga en sede civil.

Con la excepcidn indicada en el inciso primero, las otras acciones encaminadas
a obtener la reparacion de las consecuencias civiles del hecho punible que
interpusieren personas distintas de la victima, o se dirigieren contra personas
diferentes del imputado, sélo podran interponerse ante el tribunal que fuere
competente de acuerdo a las reglas generales.

Sera competente para conocer de la ejecucién de la decision civil de las
sentencias definitivas dictadas por los jueces con competencia penal, el tribunal
civil mencionado en el inciso anterior?.

14° Que tales preceptos, en tanto reflejan una tendencia en el legislador
procesal penal, sirven, igualmente, para iluminar los reales alcances de las
reglas que gobiernan la competencia civil del juez del crimen en el Cédigo de
Procedimiento Penal.

15° Que en el contexto indicado, los supuestos facticos de la accién promovida
escapan de aquellos que pueden ser conocidos en sede penal con arreglo al
articulo 10 del Cédigo de enjuiciamiento del ramo, desde que el fundamento de
la accion civil presentada impone comprobar que la causa del menoscabo
experimentado corresponde a una falta o infraccidon del 6rgano administrativo a
sus deberes juridicos ordinarios, introduciendo entonces en la discusion aspect
0s que van mas alla del hecho punible objeto del proceso penal, motivo
suficiente para rechazar la pretension civil, omitiéndose pronunciamiento sobre
las demas cuestiones alegadas por los intervinientes, por improcedente.

Y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 514 y 527 del Codigo de
Procedimiento Penal, se rechaza el recurso de casacion en la forma deducido
por la defensa de Basclay Zapata Reyes en lo principal de fs. 2.339.

Asimismo, se revoca la sentencia apelada de veintidos de septiembre de dos
mil ocho, escrita a fs. 2204 y siguientes, en la parte que acogi6 la demanda civil
deducida por la sefiora Josefa Llid6 Megual contra el Fisco de Chile y en su
lugar se declara, que el tribunal penal es absolutamente incompetente para
conocer de la accion civil intentada en autos, sin perjuicio del derecho de la
actora para ejercerla ante el tribunal que corresponde.

Se confirma, en lo demas apelado la referida sentencia, con declaraciéon que
Juan Manuel Guillermo Contreras Sepulveda, Marcelo Luis Manuel Morén
Brito, Miguel Krassnoff Martchencko y Basclay Humberto Zapata Reyes,



guedan condenados a la pena de cinco afios de presidio menor en su grado
maximo, accesorias de inhabilitacion absoluta perpetua para derechos politicos
y la de inhabilitacion absoluta para cargos y oficios publicos durante el tiempo
de la condena, y al pago de las costas de la causa, por su responsabilidad de
autores en el delito de secuestro calificado del sacerdote espafiol Antonio Llid6
Mengual.

Por concurrir respecto de los acusados los requisitos que se contemplan en el
articulo 17 de la ley 18.216, se les concede el beneficio alternativo de
cumplimiento de la pena corporal impuesta, de la libertad vigilada debiendo
quedar sometidos a la vigilancia de la autoridad administrativa por el lapso del
cinco afos y cumplir con los demas requisitos que esa norma prescribe.

Acordada la condena penal de todos los encausados, con el voto en
contra de los Ministros sefiores Segura y Ballesteros, quienes estuvieron
por revocar la sentencia en cuanto rechazo la excepcion de prescripcion de la
accion penal opuesta por sus defensas y, en cambio, acogiéndola, fueron de
opinién de declararla en favor de los mencionados acusados, y por
consiguiente, en absolverlos de la acusacion, teniendo presente para asi deci
dirlo las siguientes consideraciones:

1.- Que el delito de secuestro objeto de esta investigacion a la fecha de los
hechos se encontraba tipificado y sancionado por el articulo 141 del Codigo
Penal de la siguiente forma: ?El que sin derecho encerrare o detuviere a otro,
privandole de su libertad, sera castigado con las penas de reclusion o presidio
menores en cualquiera de sus grados, atendidas las circunstancias. En la
misma pena incurrira el que proporcione lugar para la ejecucion del delito. Si el
encierro o detencion se prolongasen por mas de noventa dias o si de ellos
resultare un dafo grave en la persona o intereses del secuestrado, la pena
sera presidio mayor en cualquiera de sus grados, segun las circunstancias?.
Esta norma reconoce vinculacion directa con el derecho hispano toda vez que
proviene originalmente del articulo 405 del Cadigo Penal Espafiol de 1822. En
el Proyecto original del Codigo Penal Chileno fue incluida como articulo 126 y
en la Sesion 146°, del 2 de junio de 1873, pasé a ser articulo 146 y aprobado
sin variaciones.

2.- Que el delito de secuestro, muy particularmente con respecto al tipo
concebido en el articulo 141 en su texto antes reproducido, ha sido
considerado por la doctrina y jurisprudencia -como también por esta sentencia-,
como delito de caracter permanente, esto es, de aquellos que se cometen al
ejecutarse la accion de ?encerrar? o ?detener? a otro privandole de su libertad,
pero su consumacion se prolonga y permanece mientras dura la privacion de
libertad del sujeto pasivo, de lo cual deducen que sélo es posible aplicar las
normas de prescripcion de la accion persecutoria solo una vez puesta en
libertad la victima o aparecido su cuerpo o restos. Como lo sostiene
particularmente el profesor Sergio Politoff: ?Con la privacion de libertad esta
consumado el delito de secuestro, pero la conducta punible no esta terminada,
sino que dura hasta que la victima recupere la libertad. Si asi no fuera, bastaria
gue el hechor retenga a la victima suficiente tiempo: el delito estaria prescrito
antes que se conozca la realidad de lo acontecido? (Derecho Penal, tomo I, 22.
Edicion. Editorial Conosur, julio 2001, pagina 183).



3.- Que, para la calificacion juridica de los hechos de la causa, con la
incorporacion de los sucesos agregados, es menester recurrir al estudio de la
norma del articulo 141 del Cédigo Penal, en su redaccion vigente a la fecha de
los hechos, segun la cual, el secuestro comun se presentaba en dos formas:
una denominada secuestro simple y la otra, secuestro calificado o agravado. La
primera consistia en el encierro y detencién de una persona, sin derecho,
privandole de su libertad, y cuyas modalidades de perpetracion se reducen al
encierro y la detencion por breve tiempo, no mas de noventa dias y sin que por
la privacion de libertad resultara para la victima grave dafio en su persona o
intereses; en tal caso se castiga con pena de presidio o reclusion menores en
cualquiera de sus grados. La segunda forma de ejecucion del delito se
consigna en el inciso tercero y establece que: "si la detencidn o encierro se
prolongara por mas de noventa dias, o si de ellos, la detencion o encierro,
resultare un dafio grave en la persona o intereses del sujeto encerrado o
detenido, la pena sera de presidio mayor en cualquiera de sus grados. Esta es
la figura denominada secuestro calificado, que puede adquirir esa condicion por
la ocurrencia de alguna de estas dos hipotesis disyuntivas: 1.- que el encierro o
la detencion dure mas de noventa dias, o 2.- si del encierro o la detencion
resultare grave dafio en la persona o intereses de la victima. Esto es, para la
tipificacion y sancién de tal hecho punible basta la produccién de alguno de
esos efectos, particularmente el del encierro o detencion por més de noventa
dias, resultando por ello irrelevante el tiempo posterior que transcurra, Yy,
consiguientemente, resulta muy valido para el intérprete concluir de ello que los
culpables de la accion calificada incurrieron y consumaron efectivamente el
delito desde el mismo momento que se lleg6 al dia noventa y uno. De esta
suerte, los jueces pueden desde este hecho claro y evidente dictar sentencia y
decidir sobre las responsabilidades penales que correspondan, teniendo la
conducta punible terminada. Si con posterioridad a ello apareciera el
secuestrado, si vivo, pero con grave dafo en su persona o en sus intereses, 0
muerto, estarian libres las acciones correspondientes para perseguirse las
eventuales responsabilidades penales resultantes de ello conforme a las reglas
pertinentes de los concursos de delitos.

4.- Este aislado parecer criollo no resulta estar desprovisto de apoyo doctrinario
y jurisprudencial, aunque, probablemente en un sentido mas radical. En
Espafa, de donde proviene nuestra norma comentada, como se advirtiera al
comienzo, las detenciones ilegales y secuestros los tipifica el actual articulo
163 del Cddigo Penal en forma muy similar a como lo hacia nuestro antiguo
articulo 141. Reza: ?Articulo 163. 1.- El particular que encerrare o detuviere a
otro, privandole de su libertad, sera castigado con la pena de prision de cuatro
a seis afnos. 2.- Si el culpable diera libertad al encerrado o detenido dentro de
los tres primeros dias de detencion, sin haber logrado el objetivo que se habia
propuesto, se impondra la pena inferior en grado. 3.- Se impondré la pena de
prision de cinco a ocho afios si el encierro o detencion ha durado mas de
quince dias. 5.- El particular que, fuera de los casos permitidos por las leyes
aprehendiere a una persona para presentarla inmediatamente a la autoridad,
sera castigado con la pena de multa de tres a seis meses.?

5.- Que en relacion a esta norma y a los Delitos Contra la Libertad, José Miguel
Prats Canuts en el Titulo VI de sus ?Comentarios a la Parte Especial del
Derecho Penal? (Aranzadi, 1996, paginas 137 y ss.), comenta que ?es
tradicional en la doctrina tratar los delitos permanentes a la luz de su forma de



consumacion, de tal suerte que en los mismos no se habla de un momento de
consumacion, que se inicia con el ataque al bien juridico y concluye con la
cesacion del mismo?. ?Es cierto, no obstante, que dicha caracterizacion entra
en contradiccidn con la propia esencia de la consumacioén, que necesita ser
fijada en un momento preciso que define el final del iter criminis, y por ende las
conductas de autoria y la de participacion desde la éptica de la intervencion
temporal?. En otra parte sostiene que ?Por lo que a la perfeccion delictiva se
refiere, nuestra jurisprudencia manifiesta que el delito se consuma en el
momento de la privacion de libertad por la detencion o encierro. Se trata de una
infraccion de consumacion instantanea?, y hace expresa y extensa referencia a
las sentencias del Tribunal Supremo que asi también lo ha e stimado (op. Cit,
pagina 144).

6.- Que, por otra parte, la prescripcion es una institucion fundada en la
necesidad de consolidar y poner fin a situaciones irregulares que se producen
con el transcurso del tiempo, entre la ocurrencia del hecho punible y el inicio de
la persecucion penal, o entre la expedicidn de la sentencia condenatoria y el
comienzo del cumplimiento de la condena. El delito no ha sido objeto de
persecucion penal, y la pena, en su caso, no ha sido cumplida, produciéndose
la cesacion o fin de la potestad represiva del Estado. Se genera asi, la
prescripcidon de la accidén penal y la prescripcion de la pena. En este caso, se
trata de la prescripcion de la accion penal.

El transcurso del tiempo, la falta de ejercicio efectivo de la accion punitiva del
Estado, la posibilidad del error judicial debido a las dificultades de conocimiento
y rendicion de pruebas tanto para los supuestos responsables como de los
interesados en el castigo de estos, la necesidad social que alguna vez lleguen
a estabilizarse las situaciones de responsabilidad penal que corresponda, y que
no permanezca en el tiempo un estado permanente de incertidumbre en
relacion al sujeto activo y quienes podrian tener interés en la concrecién de la
sancion penal, han hecho posible en nuestro Derecho Penal la subsistencia de
la prescripcion como causa de extincion de la responsabilidad criminal,
institucién que se ha reconocido regularmente y cuyo desconocimiento, en este
tiempo, crearia una condicion de desigualdad que no es posible ignorar, no
obstante las motivaciones que pudiesen estimular la comisién de hechos
punibles graves como los que refieren los antecedentes de la causa, y que, por
ello, pudiese causar el desconocimiento de los principios generales del
derecho, especialmente la vigencia plena de la ley.

7.- Que en cuanto a los Convenios de Ginebra, como normativa que impida la
aplicacion de la prescripcion, los disidentes ya han rechazado tal posicion en
anteriores fallos consignando: ?Que, los Convenios de Ginebra de 1949 fueron
aprobados por Chile por D.S. N° 752, de 1951, publicado en el Diario Oficial de
17,18, 19y 20 de abril de 1951, encontrandose éstos vigentes a la fecha en
gue se perpetraron los hechos investigados en esta causa. En general, se
aplican a conflictos armados entre dos o varias de las Altas Partes contratant
es, aunque el estado de guerra no haya sido reconocido por cualquiera de
ellas. (Articulo 2° del IV Convenio de Ginebra). Excepcionalmente, se aplican
en caso de conflicto armado sin caracter de internacional, conforme a lo
previsto en el articulo 3° comun para todos los Convenios de Ginebra.

Jean Pictet, destacado jurista que intervino activamente en la creacién de los
Convenios de Ginebra, en su Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977,
adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, relativo a la



proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional
(Protocolo II) y del articulo 3 de estos Convenios (CIRC-Plaza & Janés Editores
Colombia S.A., noviembre de 1998), reconoce que las partes que negociaron
los Convenios de Ginebra, después de extensas discusiones al respecto,
decidieron no incorporar a ellos ninguna definicion del concepto de ?conflicto
armando no internacional? ni enumerar las condiciones que debia tener el
conflicto para que el Convenio fuese aplicable. Con todo, enumeré una lista de
tales condiciones, extraidas de las diversas enmiendas discutidas, con el
proposito de poder deducir el significado de tan importante concepto, entre las
gue cabe destacar: (a) que la rebelién en contra del gobierno legitimo posea
una fuerza militar organizada, una autoridad responsable de sus actos, que
actue sobre un territorio determinado y tenga los medios para respetar y hacer
respetar el convenio; (b) que el Gobierno esté obligado a recurrir al ejército
regular para combatir a los insurrectos, que han de estar organizados
militarmente y disponer de una parte del territorio nacional; (c) que el Gobierno
legal haya reconocido a los insurrectos la condicion de beligerantes; o bien,
que haya reivindicado para si mismo la condicion de beligerante o que haya
reconocido a los insurrectos la calidad de beligerantes exclusivamente con
miras a la aplicacion del Convenio; o que el conflicto se haya incluido en el
orden del dia del Consejo de Seguridad de la Asamblea General de las
Naciones Unidas como constitutivo de amenaza contra la paz internacional,
una ruptura de la paz o un acto de agresioén, y (d) que los insurrectos tengan un
régimen que presente las caracteristicas de un Estado; que las autoridades
civiles de los insurrectos ejerzan el poder de facto sobre la poblacién de un a
fraccion determinada del territorio nacional; que las fuerzas armadas estén a
las ordenes de una autoridad organizada y que estén dispuestas a conformarse
a las leyes y las costumbres de la guerra y que las autoridades civiles de los
insurrectos reconozcan que estan obligadas por las disposiciones del
Convenio.

Hernan Montealegre, en la pagina 408 de su libro ?La Seguridad del Estado y
los Derechos Humanos?, Edicién Academia de Humanismo Cristiano, 1979,
cita un documento de la CICR de 1972, que expresa que ?para que se
consideren como conflictos armados sin carécter internacional, las situaciones
aludidas deberan reunir también cierto nimero de elementos materiales, a
saber: que haya hostilidades, es decir, actos de violencia ejecutados por medio
de armas por las Partes contendientes y con la intencion de que el adversario
se someta a su voluntad. Estas acciones hostiles tendran un caracter colectivo;
procederan de un grupo que haya alcanzado determinado grado de
organizacion y capaz de ejecutar acciones concertadas. Estas hostilidades no
podran, pues, proceder de individuos aislados, de donde se desprende la
necesidad de que las fuerzas que se enfrenten sean fuerzas armadas
organizadas y dirigidas por un mando responsable...?.

El Il Protocolo Adicional al Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1948,
relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados sin Caracter
Internacional, aprobado por D. S. 752, del Ministerio de Relaciones Exteriores,
publicado en el Diario Oficial de 28 de octubre de 1991, en su articulo 1° N° 1°,
sin modificar las condiciones de aplicacion del articulo 3° comun a los
Convenios de Ginebra, dispone que se aplicara a todos los conflictos armados
gue no estén cubiertos por el articulo 1° del Protocolo I, relativo a la Proteccion
de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales, y que se desarrollen



en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y
fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la
direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio
un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas y aplicar el Protocolo Il. En el N° 2 del aludido articulo 1 del
Protocolo se expresa que dicho protocolo no se aplicara a las situaciones de
tensiones internas y de disturbios interiores, tales como motines, los actos
esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos, que no son
conflictos armados.

Similar definicion esta contenida en el articulo 8.2.d) del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional.

Si bien los Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra entraron en
vigencia en Chile con posterioridad a la comision de los hechos y que el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional es ley de la Republica sélo a
contar de su publicacion en el Diario Oficial efectuada con fecha uno de agosto
del afio 2009, por lo que no tenia vigencia a la época de los delitos
investigados, en consecuencia, no eran aplicables a la fecha de su comision, y
por tanto no han tenido la virtud de modificar ni tacita ni expresamente las
normas sobre prescripcion contempladas en el Cédigo Penal.

Tales normas, junto a los comentarios del jurista Jean Pictet y lo expresado por
la CIRC son ilustrativos para que esta Corte interprete que ?conflicto armado
sin caracter internacional? es aquel que tiene lugar en el territorio de una de las
Altas Partes contratantes; entre las fuerzas armadas de esa Alta Parte
contratante y fuerzas armadas o grupos armados que no reconocen su
autoridad, siempre que tales fuerzas armadas o grupos armados estén bajo el
mando de una autoridad responsable y ejerzan un dominio o control sobre una
parte del territorio del Estado de que se trata, que les permita realizar las
operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar las disposiciones de
derecho humanitario. El Decreto Ley N° 5, de 1973, que errbneamente se
invoca de contrario, para tener por acreditado que en la época en que se
perpetraron y consumaron los hechos investigados en esta causa el pais se
encontraba en estado de guerra interna, realmente se dictd para los efectos de
aplicar una penalidad més drastica, la de estado o tiempo de guerra que
establece el Codigo de Justicia Militar y demas leyes penales y, en general,
para todos los efectos de dicha legislacion.

De su texto se infiere que para su dictacidén se tuvo en consideracion que: a) en
el pais existia una situacion de conmocion interna; b) que se estaban
cometiendo acciones en contra de la integridad fisica del personal de las
Fuerzas Armadas, de Carabineros y de la poblacion en general, que era
necesario reprimir en la forma mas drastica posible; y, ¢) que era conveniente,
en esas circunstancias, dotar de mayor arbitrio a los Tribunales Militares en la
represion de algunos de los delitos de la Ley N° 17.798 sobre Control de
Armas, por la gravedad que invisten y la frecuencia de su comision.

Por lo expresado en sus considerandos, se concluye que en la época en que
se dicto el D. L. N° 5, esto es, al dia siguiente de la llegada al poder de la Junta
de Gobierno, se estaban ejecutando acciones en contra de la integridad fisica
de las Fuerzas Armadas, de Carabineros y de la poblacién en general, y que
con frecuencia se cometian graves delitos tipificados en la Ley de Control de
Armas. Sin embargo, la ocurrencia de tales acciones, cuya veracidad no esta
en duda, no es suficiente razén, a la época de perpetracion de los hechos



investigados, para tener por establecido que en Chile existia un ?conflicto
armado no internacional? en los términos del articulo 3° comun para los
Convenios de Ginebra de 1949.

No se ha acreditado que en la época en referencia existia en Chile una
oposicion entre dos fuerzas armadas o bien entre las fuerzas armadas de Chile
y uno o mas grupos armados que desconocian la autoridad de la primera y que
estaban bajo el mando de una autoridad responsable, que ejercia dominio o
control sobre una parte del territorio chileno, lo que le permitia realizar
operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar las disposiciones de
derecho humanitario. El decreto ley en referencia, es claramente insuficiente
para tener por acreditada la existencia de los presupuestos facticos sefialados
precedentemente y, dado que ellos no se tuvieron por establecidos de otro
modo, no es posible sostener que en Chile a la data de los hechos existia un
?conflicto armado no internacional?, en términos que no resultan aplicables los
Convenios de Ginebra al hecho punibles en estudio; Se agregé, ademas, que
los articulos 147 y 148 del Convenio IV, no contienen prohibicion alguna al
respecto. En efecto, el articulo 148 del aludido Convenio dispone que ?ninguna
Alta Parte contratante tendra facultad para autoexonerarse a si misma o
exonerar a otra Parte contratante de responsabilidades incurridas por ella o por
otra Parte contratante, a causa de infracciones previstas en el articulo
precedente?, norma que ha sido interpretada en el sentido que el Estado que
cometio la ofensa grave, que es responsable de compensar econdémicamente
los dafios producidos, sigue siendo responsable de ello aunque no haya
castigado a quien efectivamente cometi6 la infraccion y que le esta vedado a
los Estados pactar renuncias o liberaciones a dicha obligacion de pagar
compensaciones econémicas en los tratados de paz que suscriban. (Causa Rol
N° 457-05 , Rol N° 2165-05, Rol N° 559-04 y Rol N° 2079-06).

Se estimé pertinente - en los autos Rol N° 2079-06 - a efectos de entender mas
claramente los alcances de la Convencion de Ginebra, citar un comentario que
en el marco histérico de la transicion a la democracia en Chile hace el
periodista y escritor Ascanio Cavallo en su libro ?La Historia Oculta de la
Transicién? (Memoria de una época, 1990 1998 Grijalbo, 1999): refiriéndose a
la negociacion de reformas a la Constitucion de 1989, dice que los sefiores
Cumplido y Viera Gallo ?han insistido en dar rango constitucional a los tratados
internacionales a través del articulo 5°. Asi se podrian aplicar, por ejemplo, las
normas sobre la guerra de la Convencion de Ginebra. Pero los familiares de las
victimas no aceptan que se diga que en el pais hubo una guerra; el hallazgo de
Pisagla confirma esa resistencia. Al otro lado, los militares insisten en hablar
de la "guerra interna? de 1973; pero tampoco aceptan que se intente aplicar las
normas internacionales sobre la guerra. La Corte Suprema rechaza la
interpretacion amplia del articulo 5° de la Constitucion, se resiste a aceptar el
imperio de los tratados internacionales por sobre la ley interna y respalda la
tesis militar? (pag. 44)

8.- Que, desde la comision del delito de autos han transcurrido mas de treinta
afios y conforme con la normativa expresa de los articulos 93, 94, 95 y 96 del
Cadigo Penal, complementarias de las normas superiores de los articulos 5° y
6° de nuestra Constitucion Politica de la Republica, opero plenamente la
prescripcion total de la accién penal en favor de los acusados del secuestro
calificado en la persona de Antonio Llidé Mengual, y en ello se funda el parecer
de los disidentes para absolverlos de los car gos acusatorios, como se



anunciara al comienzo.

Acordada la decision civil con el voto en contra de los Ministros sefiores
Dolmestch y Kiinsemuller, quienes estuvieron por confirmar la sentencia en
esa parte.

Para decidir del modo antes sefialado, tuvieron en consideracion, ademas de
las razones vertidas en el fallo que se revisa, las siguientes:

Primero: Que la pretensién indemnizatoria que se admite en sede penal
conforme a lo dispuesto en el articulo 10 del Codigo de Procedimiento Penal -
de acuerdo a su actual redaccion-, presenta como Unica limitacion ?que el
fundamento de la accion civil obligue a juzgar las mismas conductas que
constituyen el hecho punible objeto del proceso penal?, lo que viene a significar
una exigencia en el campo de la causalidad, en términos que el fundamento de
la pretension civil deducida debe emanar de las mismas conductas que
constituyen el hecho punible objeto del proceso penal.

Segundo: Que en la especie tal vinculo de causalidad aparece satisfecho, toda
vez que es la conducta ilicita investigada en autos -cometida por agentes del
Estado- la que subyace en la pretension civil y origina la de la querellante
respecto del Fisco de Chile, resultando entonces favorecida por el régimen
especial de competencia contemplado en la ley.

Tercero: Que una lectura atenta del nuevo articulo 10 citado, da cuenta del
caracter plural que pueden revestir las acciones civiles en el proceso penal,
incluyéndose no solo las restitutorias e indemnizatorias, con un contenido
claramente mas amplio que la anterior legislacion, sino que también comprende
acciones prejudiciales y precautorias, asi como algunas reparatorias
especiales, lo que demuestra que lo que se quiso con la reforma fue ampliar el
ejercicio de la accion civil dentro del proceso criminal, excluyendo el
conocimiento de aquellas acciones civiles que persigan perjuicios remotos o
nulidades de contrato o actos que, si bien relacionados con el hecho
perseguido, no son constitutivos del mismo.

Cuarto: Que la indemnizacién del dafio producido por el delito, asi como la
accion para hacerla efectiva, resultan de maxima trascendencia al momento de
administrar justicia, comprometiendo el interés publico, y aspectos de justicia
material, que permiten avanzar en el término del conflicto.

Quinto: Que, a mayor ab undamiento, los disidentes no pueden dejar de tener
presente al momento de determinar el alcance del articulo 10 del Cédigo de
Procedimiento Penal, toda la normativa internacional aplicable en la especie
por mandato constitucional, que propende a la reparacion integral de las
victimas, lo que ciertamente incluye el aspecto patrimonial. En efecto, conforme
se ha sefialado en los fundamentos octavo y siguientes de este fallo, en autos
se esta en presencia de lo que la conciencia juridica denomina delito de ?lesa
humanidad?, calificacion que, en concepto de los disidentes, trae no sélo
aparejada la imposibilidad de amnistiar el ilicito y de declarar la prescripcion de
la accion penal que de él emana, sino que ademas, la inviabilidad de proclamar
la extincion - por el transcurso del tiempo - de la posibilidad de ejercer la accion
civil indemnizatoria derivada del delito que se ha tenido por acreditado.

Sexto : Que tratandose de un delito de lesa humanidad, cuya accién penal
persecutoria es imprescriptible, no resulta coherente entender que la accion
civil indemnizatoria esté sujeta a las normas sobre prescripcion establecidas en
la ley civil interna, ya que ello contraria la voluntad expresa manifestada por la
normativa internacional sobre Derechos Humanos - integrante del



ordenamiento juridico nacional por disposicion del articulo 5° de la Carta
Fundamental - que consagra el derecho de las victimas y otros legitimos
titulares a obtener la debida reparacion de los perjuicios sufridos a
consecuencia del acto ilicito, por lo que resulta procedente acoger la demanda
deducida en contra del Fisco de Chile.

Se previene que los Ministros sefiores Rodriguez y Kiinsemuller en
concordancia con las opiniones manifestadas en otras sentencias, desestiman
el reconocimiento de la denominada media prescripcion y de la rebaja de la
pena que se hace como consecuencia de su aceptacion, teniendo presente
para ello que en la situacion de autos es imposible acoger la pretension de que
concurra la circunstancia atenuante del articulo 103 del Codigo Penal, porque
dada la naturaleza de permanente del delito que en el proceso ha quedado
establecido, se carece de un hecho cierto para precisar el comienzo del término
necesario para la prescripcion, que ha de contarse desde el momento de la
consumacion del delito, conforme lo dispone el articulo 95 del Codigo Penal, lo
cual no se ha dado en el tiempo por la circunstancia sefialada. La disposicion
citada gira en torno al ?tiempo de la prescripcion de la accion penal o de la
pena?, cuya mitad debe haber transcurrido. Este decurso de un plazo ha de
tener, ya que de otra manera no puede contarse hacia adelante, un momento
fijo de inicio, de comienzo, por lo que en un delito cuya agresion al bien juridico
tutelado perdura o se mantiene hasta que no se produce determinado evento,
tal precision temporal es imposible.

En consecuencia, para la determinacion de la pena que corresponde imponer a
los encausados debia tenerse presente que en el delito no concurren
modificatorias de responsabilidad penal; por tanto, estuvieron por confirmar, en
esa parte la sentencia en alzada, sin modificaciones.

Se deja constancia que para resolver como se hizo, el Tribunal dio aplicacién a
las reglas pertinentes sobre los acuerdos en los siguientes términos:
Existiendo mayoria legal en el sentido de condenar a los acusados -por tres
votos contra dos-, dando aplicacion a lo dispuesto en el articulo 83 del Cédigo
Orgénico de Tribunales, se discutio sobre el quantum de la pena que debera
imponerse al enjuiciado, no produciéndose acuerdo entre los jueces de
mayoria en atencion a que dos de ellos no aceptan reconocer la existencia de
la prescripcion gradual o media prescripcion, mientras que el tercero si la hace
efectiva, todo en los términos y por los motivos sefalados en los respectivos
razonamientos.

Ante ello, se llamé a votacion sobre este punto y alli el Ministro sefior
Ballesteros reconocio al procesado el beneficio de la media prescripcion, para
lo cual se funda en la circunstancia de que si él estuvo por absolverlo,
aplicando la prescripcion total de la accién penal, no le inhibe y resulta del todo
consecuente, desechada que fue esa excepcion y resuelta la condena,
sumarse al voto tendiente a reconocer el derecho del acusado a que se le
rebaje la pena por la disposicion favorable antes citada.

En consecuencia, y en una nueva votacién, tampoco se logré mayoria por el
qguantum o entidad de la pena, pues los Ministros sefiores Rodriguez y
Klnsemdller estuvieron por sancionar sin reconocer la aludida media
prescripcion; en tant o que los Ministros sefiores Ballesteros y Dolmestch
fueron de opinién de si reconocer tal circunstancia; y, por su parte, el Ministro
sefior Segura, mantiene su decision de absolverlos por prescripcion de la
accion penal.



En la situacion descrita y conforme lo prescribe el articulo 86 del Cadigo
Organico de Tribunales, se resolvié someter separadamente a votacion cada
opinién particular, sin que ninguna de ellas obtuviere mayoria absoluta. En
consecuencia, y por aplicacion del inciso primero de esa norma, se dispuso
excluir la opinién del ministro sefior Segura, por reunir menor numero de
sufragios y, repetida la votacion entre los restantes, los ministros sefiores
Ballesteros y Dolmestch mantuvieron su postura relativa a la aceptacion de la
circunstancia atenuante especial contenida en el articulo 103 del Cédigo
Punitivo y los ministros sefiores Rodriguez y Kiinsemdller, su posicion de
rechazar esta Ultima circunstancia. En tal evento, el ministro sefior Segura,
quien reconoce en la prescripcion su vigencia y efectos plenos en tanto
constituye motivo legal para absolver de la acusacion dada su indole de
eximente de la responsabilidad penal -como en el caso de autos- y también la
vigencia y efectos plenos de la circunstancia de disminucion de pena
contemplada en el articulo 103 del estatuto penal, pero reconociendo a esta
norma su vinculacion directa e inescindible con la prescripcion completa, que le
da su razon de existencia; por ende, no puede considerarse en forma separada
de la eximente, como si constituyera una verdadera y autbnoma causal
especial de atenuacién de la sancion penal, equiparable a aquellas incluidas en
el articulo 11 del Codigo Penal, optd por la opinion mas favorable al procesado,
de manera que hace aplicable el articulo 103 del Cédigo Penal, sancionandolo
como se ha expresado en lo dispositivo de este fallo, con lo que se zanjo6 la
discordia producida y se formo sentencia al respecto.

Cumplase con lo dispuesto en el articulo 509 bis del Cédigo de Procedimiento
Penal.

Registrese y devuélvase.

Redact6 el Ministro sefior Nibaldo Segura Pefia.

Rol N° 8939-09.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Nibaldo
Segura P., Jaime Rodriguez E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dolmestch U. y
Carlos Kinsemdller L. No firma el Ministro Sr. Rodriguez, no obstante haber
estado en la vista de la causa y acuerdo del fallo, por estar en comision de
servicios.

Autorizada por la Secretaria Subrogante de esta Corte Suprema Srta. Ruby
Vanessa Saez Landaur.



En Santiago, treinta de agosto de dos mil diez, notifiqué en Secretaria por el
Estado Diario la resolucion precedente, como asimismo personalmente al sefior
Fiscal Judicial Suplente de la Corte Suprema, quien no firmo.



